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ASAMBLEA LEGISLATIVA:

1- Competencia, un principio constitucional

El comportamiento competitivo en los mercados (sean de bienes o0 servicios
provistos tanto por empresas de caracter publico como privado) es un factor de
desarrollo econémico y un elemento de bienestar para la poblacion en general. La
estabilidad de las condiciones del entorno econémico es también una condicién
necesaria para garantizar el bienestar social, para ampliar las oportunidades de
generacion de empleo en el pais y para reactivar la economia.

Cuanto mas competitiva sea una economia, mas cercanos estaran los precios de
mercado a los costos marginalesde produccién. Esto se traduce en mejores precios
para los consumidores y previene la concentracion de poder en pocos actores
dentro del mercado. Aprovechar las oportunidades de la competencia, reducir las
distorsiones de los mercados, generar condiciones necesarias para emparejar las
canchas, abandonarlas politicas de proteccién de mercados, reducir el impacto y
peso del Estado en la dinamica econOmica, es a lo que se aspira para beneficiar a
los consumidores, reducir la pobreza, generar empleo y, en suma, producir
bienestar.

La vision descrita en los parrafos anteriores estd plasmada en los principios
constitucionales que orientan la contratacion administrativa en Costa Rica, a saber:
la libre concurrencia, la igualdad de trato entre todos los potenciales oferentes, la
publicidad, la legalidad, la transparencia de los procedimientos, la seguridad
juridica, el formalismo de los procedimientos licitatorios, el equilibrio de intereses, el
principio de buenafe, la mutualidad del contrato, y el control de los procedimientos
realizado directamente por la Contraloria General de la Republica.

Nuestra Constitucion establece:

“(...) Articulo 182: Los contratos para la ejecucion de obras publicas que
celebren los poderes del estado, las municipalidades, y las instituciones
autbnomas, las compras que se hagan con fondos de esas entidades y las
ventas o arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se haran
mediante licitacién, de acuerdo con la ley en cuanto al monto respectivo.
(...) (El destacado no es del original)
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Sobre el tema, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justiciat,haindicado
que:

“(...) toda contratacion que celebre el Estado, debe tramitarse por
medio del procedimiento de licitacion (..) El propésito de esta
disposicion obedecio al interés de los constituyentes de darle solucién
alos graves problemas econdmicos dela décadadelos afios cuarenta,
motivada por el desequilibrio presupuestario de los gobiernos de la
Republica, el gasto desmedido en el gasto publico, la sensible
reduccion de ingresos como impacto directo de la Segunda Guerra
Mundial y en especial para ponerle fin ala practica generalizada de los
contratos sin licitacién ... 2

En este orden de ideas, por licitacion debe entenderse el mecanismo,
modalidad, medio o conjunto de principios a los que debe sujetarse el
Estado en el sentido mas amplio- para poder realizar su actividad de

1 En Sala Constitucional, Sentencia: 00998, del 16 de febrero de 1998.

2 En acta 162 se identifica la versién original de la mocion discutida en la Asamblea Constituyente,
la cual dispuso:

“(...) Articulo 7°.— La ejecucion o reparacién de obras publicas, las compras que se ejecuten con
fondos del Estado, de las Municipalidades o de las instituciones auténomas, y la venta o
arrendamiento de los bienes pertenecientes a los mismos, se haran, tratandose de obras u
operaciones cuyo valor y naturaleza sefale la ley, mediante licitacion publica. La Ley establecera
las medidas que aseguren en toda licitacién el mayor beneficio para el Estado y plena justicia
en la adjudicacion...”

Por su parte en acta 164 los Constituyentes deliberaron porel fondo dichamocién. Se destaca del
debate los siguiente:

“... El Licenciado ORTIZ observé que el articulo no era lo suficientemente claro. Por ejemplo, la
reparacion de un edificio de la Administracion, que podria llevarse a cabo por el Taller de Obras
Publicas, ¢deberd sacarse a licitacion publica? ¢A cuales reparaciones se refiere el articulo... El
Diputado CHACON JINESTA expres6 que por experiencia reconoce que no siempre el sistema de
licitaciones publicas produce los mejores beneficios. Si bien se trata de un sano principio, en la
practica las licitaciones no dan los buenos resultados que se espera. Lo més conveniente seria no
decir nada al respecto en la Constitucion. EIl sefior CASTRO SIBAJA manifesté que aun el mismo
compafiero Chacén reconoce la bondad del principio. ¢Por qué, entonces, oponerse a consignarlo
en la Constitucion? Es necesario llevar ese principio al texto constitucional para que no vuelvan
a ocurrir los llamados “contratos sin licitacion” del régimen pasado, que tanto criticara la
Oposicion. El sefior ARIAS manifestd que el sistema de licitaciones era conveniente. El Diputado
CHACON JINESTA de nuevo intervino en el debate, para indicar que en muchos casos las
licitaciones privadas daban mejores resultados que las puUblicas. Laférmula en debate cierra
la puerta a esa posibilidad. El Diputado CASTRO SIBAJA manifestdé que el compafiero Chacén
tenia razén. Sugirid luego la siguiente férmula para que el articulo en debate se redacte asi: “Los
contratos para la ejecuciéon de obras publicas que celebran el Estado, las Municipalidades vy las
instituciones auténomas, las compras que se hagan con fondos de esas entidades y las ventas o
arrendamiento de bienes pertenecientes a las mismas, se hardn mediante licitacion de acuerdo con
la ley en cuanto al monto respectivo. Sometida a votacion la mocién anterior, que fue acogida por
los proponentes, fue aprobada.
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contratacion; por cuanto en ella se dan cumplimiento los principios
constitucionales que informan la contratacion administrativa: libre
concurrencia, igualdad, publicidad, transparencia y controles, ... cuyo
principal objetivo es la seleccion del contratista mas idéneo .." (El
destacado no es original).

2- Figura de excepciones en contratacion administrativa vs. principio de
Neutralidad Competitiva

Respecto al caracter excepcional de la figura de contratacion directa, la Sala
Constitucional indica:

“... En este sentido, lleva razén el Procurador General de la Republica, en
tanto considera que la interpretacibn de las normas y principios
constitucionales debe hacerse conforme a la realidad social e institucional
del Estado moderno, de manera que, precisamente en aras de la
satisfaccion del interés publico, es que resulta imposible remitir en forma
indiscriminada a los procedimientos licitatorios ordinarios -entiéndase
licitacion publica- toda la contratacion de la Administracion Publica;
debiendo entenderse justificada la contratacion directa, Unica vy
exclusivamente como procedimiento de excepcién para la eleccion del
cocontratante con la Administracién, en primer lugar, y cuando las
condiciones especiales de la negociacion de que se trate lo ameriten, de
conformidad con los supuestos expresa Yy claramente dispuestos
previamente en una norma de caracter legal, en tanto se trata de una
excepcion a un principio constitucional. En razén de lo anterior es que cabe
concluirque en sentido general, ni el articulo 96 inciso a) punto 1) de la Ley
de la Administracién Financiera de la Republica, ni el 2 de la Ley de la
Contratacion Administrativa, resultan violatorios del articulo 182
constitucional, en cuanto facultan a la Administracion Publica contratar
bienes y servicios mediante el procedimiento de la contratacion directa,
como mecanismo excepcional y Unicamente en determinadas
circunstancias muy calificadas previamente por Ley formal...”? (El
destacado no es original)

En linea con los preceptos constitucionales, la Ley General de Contratacion Publica
N.° 9986, desarrolla el principio de competencia y libre concurrencia, a saber:

“...en los procedimientos de contratacion publica se dara un trato igualitario a
todos los oferentes, se procurara la mas amplia competencia y se invitara a
potenciales oferentes idoneos. No se podran establecer restricciones
injustificadas ala libre participacion...” (El destacado no es original)

3 Ver voto Sala Constitucional: Res: 06754-98 San José, a las quince horas treinta y seis minutos
del veintidos de setiembre de mil novecientos noventa y ocho. (https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-82627)
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En este contexto se comprende la no objecion de los representantes de Costa Rica
ante la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
respecto a la Recomendacion sobre Neutralidad Competitiva adoptada por el
Consejo de la OCDE a Nivel Ministerial el 31 de mayo de 2021.

La Recomendacion insta a los Adherentes a garantizar la igualdad de condiciones
tanto entre las empresas de propiedad estatal y privada, como entre las diferentes
empresas de propiedad privada, a saber:

“... lanecesidad de abordar las fallas del mercado y prevenir las politicas

gubernamentales y las practicas comerciales que distorsionan la
competencia, incluidas las ayudas y subsidios estatales ...”. (El
destacado no es del original)

En atencién a esta resolucién, el comité de Competencia ha promovido el
analisis del principio de “Neutralidad Competitiva”.4 EIl cual se entiende
como:

“...Neutralidad competitiva: un principio segun el cual a todas las
empresas se les proporcionaigualdad de condiciones con respecto a
la propiedad, regulacion o actividad de un estado (incluidos los niveles
central, regional, federal, provincial, de condado o municipal del estado) en
el mercado...” (El destacado no es del original)

En otras palabras, el principio promueve evitar o eliminarventajas artificiales
a determinadas empresas que distorsionen lacompetenciaen los mercados
nacionaleseinternacionales. Estas ventajas artificiales pueden concederse
a empresas publicas, por el vinculo politico que desempefian en el logro de
objetivos de politica publica.

“..Desde la perspectiva del derecho de competencia, la neutralidad
competitiva garantiza una competencia efectiva en el mercado, al
maximizar la competencia en funcion de los méritos de las empresas.
Asi, el concepto de un “campo de juego nivelado” entre las empresas
publicas y privadas esta al centro de la definicién de la neutralidad
competitiva...“ s (El destacado no es del original)

En la misma linea la Comision de Promocion a la Competencia (COPROCOM),
como ente publico encargado de vigilar las potenciales conductas anticompetitivas,
afirma:

4 Ver: Como antecedentes se invita a analizar: los estandares de la OCDE relacionados con la
neutralidad competitiva y el Inventario de Distorsiones y Medidas de Neutralidad Competitiva.

SEnhttps://centrocompetencia.com/neutralidad competitiva/#: ~:text=De%20acuerd 0%20con%20la%
200CDE,indebidas%?20entregadas%20por%20el%20Estado.


https://www.oecd.org/daf/ca/50250955.pdf
https://www.oecd.org/daf/ca/50250955.pdf
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2015)8/FINAL/en/pdf
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“...El principio de competencia es complementario de los otros
preceptos que rigen la materia. La contratacion publica debe sujetarse a
los principios de igualdad de oportunidades, transparencia, publicidad,
seguridad juridica, formalismo de los procedimientos, equilibrio de
intereses, buena fe, mutabilidad del contrato y control de los
procedimientos...”

“..Entre los problemas que mayor preocupacion causan se
encuentran:

a) laproliferacion de empresas relacionadas que aparentan la existencia
de competencia en los concursos de manera irreal.

b) la introduccién de requisitos injustificados en los carteles que
limitan la competencia, y

c) lapermisividad de ofertas en consorcio que no se justifican y que
son so6lo una forma de evitar competir...” (El destacado no es del
original)

Como parte del proceso de investigacion realizado en el despacho, se logra
identificar en materia de contratacion administrativas la existencia de al menos una
distorsion que favorece a empresas publicas, lo que roza con el principio de
neutralidad competitiva’ y en la practica con los principios constitucionales de libre
concurrencia,igualdad, publicidad,y transparenciasefialados reiteradamente por la
Sala Constitucional; tal es el caso del uso cotidiano y no excepcional de la figura de
contratacion exceptuada establecida en los incisos b, ¢ y d del articulo 3 y la
debilidad de los estudios de mercado que las respaldan, segun lo requerido por el
articulo 4.

Actualmente el texto de la Ley General de Contratacién Publica N.° 9986 establece:
“(...) Articulo 1.

La presenteley resulta de aplicacion paratoda la actividad contractual
gue emplee total o parcialmente fondos publicos

(..
“...) ARTICULO 3- Excepciones

6 Ley N 9986. Ley General de Contratacion Publica, del 27 mayo de 2021

7 El esquema preferencial de contratacion de los entes de derecho publico data en la normativa
costarricense desde mediados del siglo pasado, con la Ley de Administracién Financiera de la
Republica, Ley 1279 del 27 de mayo de 1951; posteriormente, se incluyo en la Ley 7494 del 01 de
mayo de 1996; y ahora, si bien la Ley 9986 ajust6 varias de las excepciones de los procedimientos
ordinarios hoy vigentes en la Ley 7494, algunas excepciones no fueron eliminadas, entre las que se
encuentra, precisamente, la actividad contractual desarrollada entre siporentes de derecho publico.
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Se exceptian de los procedimientos ordinarios establecidos en esta
ley inicamente las siguientes actividades:

a) La actividad contractual sometida a un procedimiento especial de
contratacion, en virtud de acuerdos internacionales aprobados por la
Asamblea Legislativa.

b) La actividad contractual desarrollada entre si por entes de
derecho publico, cuando el objeto contractual se encuentre
dentro delas facultades legales del ente acontratar. Para recurrir
a esta excepcion debe quedar acreditado en el expediente
electrénico la idoneidad del ente publico que se pretende
contratar, debiendo este realizar al menos un setenta por ciento
(70%) de la prestacion del objeto contractual.

Las contrataciones con terceros por parte del ente publico contratado
deberan estar referidas a cuestiones especializadas y observar los
procedimientos establecidos en la presente ley. Esta excepcién no
podra utilizarse como un mecanismo para la contratacién de terceros
sin atender los procedimientos establecidos en esta ley.

c) Cuando se determine que existe un proveedor unico, lo cual debera
estar precedido tanto de una verificacion en el sistema digital
unificado, que asi lo acredite, como de un estudio de mercado, y de
una invitacion que debe ser realizada en dicho sistema por el plazo
minimo de tres dias habiles a fin de conocer si existe mas de un
potencial oferente para proveer el objeto contractual y verificar asi la
unicidad.

De existir mas de un eventual proveedor, se debera realizar el
procedimiento correspondiente. Para el uso de esta excepcidon no se
podran alegar razones de conveniencia, ya que solo es posible
utilizarla unavez comprobada la unicidad.

No se considerara proveedor Unico, entre otros, el desarrollo de sistemas
de informacion ni la adquisicién de partes de tecnologia que se agreguen a
una existente, cuando aquella haya cumplido su vida util.

d) El patrocinioy la contratacién de medios de comunicacion social
vinculados con la gestién institucional, lo que no incluye la
contratacion de agencias de publicidad para realizar campafias
publicitarias.

(..)
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ARTICULO 4- Requerimientos generales para el uso de las
excepciones

Para el uso de excepciones se deberdn cumplir los siguientes
requerimientos:

a) Contar con la decisidn inicial dictada por el jerarca de la institucion o
quien él delegue.

b) Acreditar la procedencia de utilizar la excepcidon respectiva,
dejando constanciade los motivos legales, técnicos y financieros que
hacen de esta via la mejor para la satisfaccion del interés publico.

c) Realizar, cuando corresponda, un sondeo o un estudio de
mercado que considere los potenciales oferentes idéneos del objeto
gue se pretende contratar.

Los requerimientos especificos para la aplicacion de las excepciones seran
regulados en el reglamento de esta ley.

En el sistema digital unificado debera constar un registro del uso de las
excepciones que realice cada Administracion, el cual debera estar
disponible para la consulta ciudadana...” (El destacado no corresponde
al original)

Como se desprende del articulado existe un vinculomuy claro entre la aplicacion de
la figura de excepcidon entre entes publicos (cominmente conocida como la
contratacion directa), la figura de proveedor Unicoy el estudio de mercado que las
debe fundamentar. Sin embargo, llama la atencién que en la practica el uso
reiterado de dicha figura la convierte no solo en una distorsion de la figura de la
excepcion sino también en un problema recurrente respecto a la debilidad de los
elementos técnicos que fundamentan dicha practica, por ejemplo, en el pasado el
simple enunciado del inciso b) ha bastado para su aplicacién. Situacion que se
agudiza en los mercados que operan en condiciones de competencia donde
concurren operadores o agentes econdémicos tanto publicos como privados.

Por otra parte, se destaca la ambigiiedad configurada en el inciso d) del articulo 3,
en el tanto su redaccion deja en manos del reglamento elementos esenciales tales
como: uso de marca, alcance de la figura de medios de comunicacion social y la
interpretacion de cuando se esta ante el vinculo de gestion institucional, elemento
gue se considera son del ambito de ley.

Finalmente, y determinante desde la perspectiva de competencia y del principio de
neutralidad competitiva promovido con esta iniciativa, se destaca la importacion de
elevar a rango de ley y con la claridad que hoy tiene el reglamento el caso de la
prohibicion de uso de excepcidon para el caso de contratacion de agencias de
publicidad siendo este un mercado en competencia.
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3- Impacto de la figura de excepciones en la contratacion publica en los
mercados

Sibienlanuevaleycontiene ajustesimportantes respecto a la anterior, la relevancia
del proyecto de ley se centra en el impacto de las contrataciones por la via de la
excepcion en el mercado, asi se desprende de los estudios realizados por:

1.- La OCDE, mediante el estudio denominado “Potenciando el uso de la
licitacion competitiva en el Sistema de Compras Publicas de Costa Rica”
(2015y 2017) del cual se destacan los siguientes hallazgoss:

“...El marco nacional de contratacion publica de Costa Rica prevé tres
procedimientos principales: licitaciones abiertas, licitaciones limitadas
y adjudicaciones directas. También incluye 26 categorias de
excepciones a los procedimientos ordinarios que pueden llevarse a
cabo mediante adjudicacion directa o licitacion restringida. Un
nuamero importante de empresas estatales y entidades publicas no
estatales representan una parte sustancial del volumen de
contratacion. Sin embargo, esas entidades estan exentas de aplicar el
marco regulador nacional de la contratacién publica y han elaborado sus
propios reglamentos de contratacion. En 2017, el uso de excepciones a
los procedimientos ordinarios represent6 el 47,6% del volumen total
de contrataciéon y el 80,3% del numero total de procedimientos...

La Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Contratacién Publica
— Principio sobre el acceso IV.

RECOMIENDA que los adherentes faciliten el acceso a las
oportunidades de contratacién para posibles competidores de todos
los tamafios. Con este fin, los adherentes deberian:

i) Contar con marcos Iinstitucionales, legales y regulatorios
coherentes y estables, que son esenciales para aumentar la
participacién en la negociacion con el sector publico y son
puntos de partida clave para garantizar sistemas de
contratacion publica sostenibles y eficientes.

Estos marcos deberian:
1. Serlo mas claros y simples posible;

2. Evitar incluir requisitos que dupliquen o entren en conflicto con otras
leyes o reglamentos; y

8 Ver https://www.oecd.org/governance/public-procurement/costa-rica-public-procurement-
system.pdf El estudio de la OCDE fue utilizado en la reforma integral a la ley vigente. Sin embargo,
para el tema de excepciones los hallazgos de dicho estudio guardan vigencia a la fecha.



https://www.oecd.org/governance/public-procurement/costa-rica-public-procurement-system.pdf
https://www.oecd.org/governance/public-procurement/costa-rica-public-procurement-system.pdf
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3. Tratar a los licitadores, incluidos los proveedores extranjeros, de
manera justa, transparente y equitativa, teniendo en cuenta los
compromisos internacionales de los adherentes (por ejemplo, el
Acuerdo sobre Contratacion Publica en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio, las Directivas de Contratacién Publica de la
Unién Europeay los acuerdos comerciales bilaterales o multilaterales)

...0iN).Utilizar la licitacidbn competitiva y limitar el uso de excepciones y
contratacion con un solo proveedor. Los procedimientos competitivos
deben ser el método estandar para llevar a cabo las adquisiciones
como medio de impulsar la eficiencia, luchar contra la corrupcion,
obtener precios justos y razonables y garantizar resultados
competitivos. Si circunstancias excepcionales justifican limitaciones
a la licitacién competitiva y al uso de la contratacibn con un solo
proveedor, esas excepciones deberian ser limitadas, predefinidas y
deberian requerir una justificacion adecuadacuando se empleen, con
sujecion a una supervision adecuada que tenga en cuenta el mayor
riesgo de corrupcion, incluso por parte de proveedores extranjeros.
Fuente: (OCDE, 2015[6]... (P.28)

..Al excluir a ciertas entidades del ambito de aplicacion de la
legislacion sobre contratacién publica, existe el riesgo de que una
parte significativa del gasto publico se rija de manera inadecuada o
esté sujeta a despilfarro y/o corrupcion. Como se menciond
anteriormente, los beneficios de la adquisicion a través de una licitacion
competitiva son numerosos. Por lo tanto, excluir a las entidades de la
legislacion sobre contratacidon publica aumenta el riesgo de que no se
materialicen los beneficios derivados de la contratacion mediante
licitacion competitiva. Para las entidades con circunstancias especiales
gue requieren su exclusion de la legislacion sobre contratacion publica, es
importante equilibrar las prioridades contrapuestas de la flexibilidad
requerida de las organizaciones generadoras de ingresos y la
integridad y transparencia requeridas de las instituciones publicas....
(P.29)

...Segun el Grupo de Trabajo sobre Propiedad Estatal y Practicas de
Privatizacion de la OCDE, si bien las empresas estatales requieren un
cierto grado de flexibilidad en sus practicas de contratacion publica para
seguir siendo competitivas, es importante lograr un equilibrio que
garantice el cumplimiento de los principios de transparencia y
rendicion de cuentas. Cuando las empresas de propiedad estatal
participan en la contratacién publica, ya sea como licitador o
comprador, los procedimientos correspondientes deben ser
competitivos, no discriminatorios y estar salvaguardados por normas
adecuadas de transparencia... (P.30)
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...Los niveles excesivos de discrecionalidad en la seleccién de los
procedimientos pueden afectar negativamente a las percepciones de
equidad y previsibilidad, desalentando a las empresas a entrar en un
mercado (Evenett y Hoekman, 2005[39]). Un marco debe identificar las
categorias de contratacion bajo las cuales puede justificarse una excepcién
a la licitacion competitiva (o al menos a la licitacién abierta).

Cada categoria normalmente requiere una justificacion de que una
licitacibn competitiva no es de interés nacional/publico... (P. 32)

...Cuando una compra representa una excepcion valida de una
licitacidbn abierta o competitiva, otras reglas o leyes pueden seguir
siendo aplicables. Esto proporciona una mayor garantia de que esta
actividad todavia se lleva a cabo de conformidad con principios
comerciales solidos, y que el gasto sigue estando sujeto a rendicién
de cuentas a través de controles apropiados y transparencia. Por
ejemplo, obligar a los poderes adjudicadores a documentar y justificar
sus razones parasolicitar (y conceder) excepciones puede ayudar a los
organismos de control en sus actividades de supervision y auditoria.
Las medidas cautelares que se adoptan para mejorar la integridad cuando
no se requiere licitacion competitiva deben ser proporcionales al valor del
contrato (OCDE, 2009[27]). Tales medidas pueden incluir, por ejemplo:

1. Requisitos claros y documentados

2. la justificacion de la eleccion del procedimiento (cuando se
utilicen procedimientos no competitivos) y los registros apropiados
3.  Especificacién del nivel del personal expedidor

4.  Planificacion de revisiones aleatorias (como controles ex post) de los
procesos seguidos en los casos en que se utilizan procedimientos no
competitivos.

5. involucrar a las partes interesadas y a la sociedad civil para examinar
la integridad del proceso, especialmente en circunstancias excepcionales
como la extrema urgencia o los contratos de alto valor

6. lapublicacionde los criterios que deben aplicarse para la seleccién del
proveedor y los términos previstos del contrato

7. Tras la adjudicacion del contrato, se reconocié en el ACP (que se
examina con mas detalle en el recuadro 2.4), que, en un esfuerzo por
restringir el uso de excepcionesy promover practicas de contratacion
publica abierta en todos los paises participantes, normaliz6 las
razones por las que una contratacion puede quedar exenta de
licitacién abierta. Esto suele estar codificado en la legislacion, las normas
o las politicas nacionales que rigen la aplicacion, el uso y la justificacién de
las excepciones a la licitacion abierta... (P.32)

...Las Partes en acuerdos comerciales internacionales, como el ACP,
deben asegurarse de que las normas que establezcan para permitir
excepciones a la libre competencia en las contrataciones abarcadas
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por el Acuerdo no afecten negativamente a los proveedores de otras
partes... (P.34)

“...Contratos internos (excepciones)

En todos los marcos de contratacién de los paises de la OCDE se prevén
actividades de contratacion entre entidades publicas. Costa Rica
contempla esta posibilidad en el articulo 2 de la LCAy 138 de la RLCA.

El volumen de contratacién gastado a través de esta excepcién ha
aumentado en un 126% en los ultimos tres afios (de CRC 15 444 929
570 en 2015 a CRC 34 923 985 362 en 2017). Los contratos internos
podrian utilizarse como una forma de eludir el uso de procedimientos
competitivos y adjudicar el contrato a un proveedor especifico,
perjudicando asi la eficiencia e integridad del sistema... (p.42)

...En la Union Europea, las directivas de contratacion publica de la UE
establecen que una decision sobre si los bienes y servicios deben
comprarse externamente o a otra instituciéon publica requiere un
examen cuidadoso de los aspectos econdmicos y sociales de la
situacion (OCDE SIGMA, 2016[44])).

Recomendacion: Cuando una entidad publica desee adjudicar el
contrato a otra entidad publica, deberd proporcionarse una
justificacion detallada que explique las razones financieras y técnicas,
junto con un andlisis de mercado que identifique a los posibles
proveedores delos sectores publicoy privado... (P 43) (Los destacados
no son del original)

2.- Por su parte la SUTEL como Autoridad Sectorial de Competencia, en
su estudiodenominado “Informe preliminar de estudio de mercado referente
a la contratacion publica de servicios de telecomunicaciones”, dimensiona
en forma clara el tema que buscamos resolver, a saber®:

“..La interaccion entre compras publicas y competencia se da
principalmente en dos dimensiones. La primera dimension esta
relacionada con las conductas anticompetitivas, especificamente la
colusion en las licitaciones, que en el marco normativo costarricense se
define como una practica contraria a la competencia en los articulos 11 de
la Ley de Promociénde la Competenciay Defensa Efectiva del Consumidor,
Ley 7472y 53 de laLey 8642. La segundadimension entre competencia
y compras publicas se refiere ala necesidad de prevenir que el propio
Estado genere distorsiones a la competencia con la creacion de

9 Para ahondar en la figura de neutralidad competitiva se recomienda ver en Informe Sutel seccién
de derecho comparado PP 25 a 35.
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barreras regulatorias referidas a la entrada al mercado. El alcance de
este estudio de mercado se refiere a esta segunda dimension ... (P.9)

...Las compras publicas de servicios de telecomunicaciones
amparadas a la excepcion dispuesta en el articulo 2 inciso c) de la Ley
de Contratacion Administrativa, Ley 7494, asi como también a normas
y/o procedimientos similes, podrian resultar en una asignacion
ineficiente de recursos por parte del Estado Costarricense y en un
elemento con el potencial de distorsionar el nivel de competencia del
sector telecomunicaciones, en los casos en los que privaran, por
encima de la idoneidad del proveedor que brinda el servicio a
contratar, consideraciones ajenas a la satisfaccion de las demandas
técnicas especificas de servicios de telecomunicaciones por parte de
agentes econdmicos de caracter gubernamental... (P.10)

...La OCDE ha sido enfatica al afirmar que es necesario que tanto las
empresas publicas (SOE, por sus siglas en inglés de state-owned
enterprise) como el mismo Estado, se ajusten a las reglas de la
contratacion publica, para que estas apliquen a entes publicos y
privados porigual, con el fin de cumplir con el principio de neutralidad
competitiva, sea, cuando en un mercado nadie es sujeto de ventajas o
desventajas?® (8 OCDE (2012). Competitive Neutrality: Maintaining a level
playing field between public and private business. Recuperado el 1 de
setiembre del 2021 en el sitio web:
https://imww.oecd.org/corporate/50302961.pdf 29 OCDE (2021) ...” (P..25)
(Los destacados no son del original)

“..los presupuestos anuales de sus integrantes serian unha
aproximacion apropiada de sus intenciones de compra, medido esto
por los egresos presupuestados, incluyendo modificaciones vy
presupuestos extraordinarios. Siendo en este punto relevante la
identificacién de los servicios de telecomunicaciones en los respectivos
presupuestos, siendo de especial beneficio para los efectos de mediciones
gue todos los integrantes del sector publico utilicen el “Clasificador
Presupuestario por Objeto del Gasto” (en adelante Clasificador) de manera
general. (Los destacados no son del original) ... “(P.38)
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Grafico 3. Sector publico: egresos presupuestados’ por partida®. Costa Rica. Periodo 2015-
2020. (Distribucién porcentual)
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1 Para los andlisis se emplean los egresos presupuestados a 31 de diciembre, incluye modificaciones vy presupuestos extraordinarios.

2! gj bien los datos de los egresos presupuestados permiten clasificar el 100% de los gastos en las respectivas partidas, a nivel de
grupo y subpartida no es de esta manera, existiendo entre el 2015 y 2020 un 0.7% de gastos que no es posible reconocer el objeto

del gasto (5053 gastos).

Fuente: Elaboracién propia con informacion de la Contraloria General de la Republica.

A manera de resumen la SUTEL indica que:

“...El impacto en términos econdémicos de los egresos presupuestados en

los servicios integrados de telecomunicaciones’ por parte del sector
publicoresulta patente, como se desarroll6 en la seccidén anterior, se estima

gue en 2020 el Estado presupuesto un total de ¢ 77.272 millones para
la adquisicién de SIT, lo que representd un 2,7% del total de egresos
presupuestados destinados a la adquisicion de servicios y un 0,26%
del total de egresos presupuestados, y de ahi su importancia del
Estado como demandante de servicios de telecomunicaciones para

los oferentes de este tipo de servicios...

... existen aquellos que si han ofertado contrataciones publicas entre
el 2015 y 2020, acumulando en el periodo un total de 567 ofertas

presentadas (ver Gréfico 6).
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Grafico 6. Participaciéon de los proveedores de servicios de telecomunicaciones en
contrataciones publicas. Costa Rica. Periodo 2015-2020. (Distribucion porcentual de participacion)
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¥ De este cilculo se excluyeron dos empresas que, aungue si participan en licitaciones pablicas, los datos brindados son imprecisos.

Fuente: Elaboracién propia con informacién recolectada con los proveedores de servicios de telecomunicaciones, expediente GCO-
DGM-ESM-01636-2019.

... Este grupo activo esta compuesto por cuatro proveedores, aunque debe
notarse la diferencia entre ellos. El liderazgo estad concentrado en un solo
proveedor, seguido mas de cerca por una empresa y lejanamente por
los restantes, aunque se debe percibir el incremento en la cantidad de
ofertas en concursos publicos por parte de Cy D... (P46)

...Un aspecto importante de serialar es que los miembros de ambos grupos
de proveedores oferentes sefialaron que se han enfrentado a
dificultades u obstaculos para materializar sus ofertas en ciertos
concursos. La informacion disponible de los encuestados permite
identificar al menos tres tipos de situaciones. Las primeras relacionadas
directamente con la rentabilidad de los proyectos y que estan
vinculadas a la capacidad de las empresas. Luego, existe un grupo
relacionado con los requisitos propios del cartel, que limitan o
excluyen autométicamente a los proveedores. Y finalmente, la
excepcion establecida en la Ley 7494, que permite realizar
contrataciones directas entre empresas estatales. Visualizandose en
estas dos situaciones posibles barreras, a las que se debe prestar especial
atencion, por su efecto en la dindmica competitiva que debe prevalecer en
los concursos publicos... (pp46-48)

...Para el desarrollo del estudio se requirié extraer del SICOP una serie
de contrataciones relevantes para el analisis. El primer paso, se refirio a la
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seleccion y extraccion del total de contrataciones que hubieran sido
adjudicadas a operadores y proveedores independientemente de la
naturaleza del objeto contratado, lo cual representa un universo de 1176
contrataciones...” (PP. 55-56) (Los destacados no son del original)

Para el caso concreto de uso de excepcion, el estudiode SUTEL identificéque, para
el periodo 2016-2020, de un total de 208 procedimientos de contratacion
administrativa adjudicados a proveedores de servicios de telecomunicaciones, tan
solo dos fueron el resultado de un proceso competitivo y abierto de licitacion publica,
19 mediante procesos de licitacion abreviada que limitan la competencia 'y 179
mediante mecanismos de excepcidn disefiados para evadirla, tal como lo demuestra
el grafico # 11 que presentamos a continuacion, confirmando el hecho de que la
excepcion se convirtié en la norma, violentando los principios de competencia:1° ...
(P.58)

Grafico 11. Procedimientos de contrataciéon administrativa adjudicados a proveedores de
servicios de telecomunicaciones. Costa Rica. Periodo 2016-2020. (Distribucién porcentual)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del Sistema Integrado de Compras Publicas.

El segundo aspecto de interés es la aplicacién de las salvedades y en particular, destaca el
crecimiento que han tenido las contrataciones de escasa cuantia, aunque en términos absolutos
en el periodo 2016-2020 las excepciones por el inciso c) (la actividad contractual
desarrollada entre entes de derecho publico), son las que se han aplicado la mayor
cantidad de veces (ver Cuadro 6).

Cuadro 6. Servicios de telecomunicaciones: procedimientos de contratacién administrativa
por modalidad de excepcion. Costa Rica. Periodo 2016-2020. (Distribucién absoluta)
Ano

Excepcion articulo2 2016 2017 2018 2019 2020 Total

Inciso c) 8 21 20 12 16 77

Inciso h) 2 6 11 18 37 74

Inciso d) (o} 3 4 6 3 16

No identificada 3 (o] 4 4 (8] 11

Total 13 30 39 40 56 178
* ¢) La actividad contractual desarrollada entre entes de derecho publico.
d) La actividad de contratacién que, por su naturaleza o las circunstancias concurrentes, no pueda ser
sometida a concurso publico o no convenga someterla, sea porque solo existe un unico proveedor, por
razones especiales de seguridad o por otras igualmente calificadas de acuerdo con el Reglamento de esta
Ley.
h) La actividad que, por su escasa cuantia, no convenga que sea sometida a los procedimientos ordinarios
de concurso, de conformidad con los limites establecidos en el articulo 27 de esta Ley.
Fuente: Elaboracion propia con informacion del Sistema Integrado de Compras Publicas.

1ohttps://www.sutel.qo.cr/sites/default/files/audiencias/informe_estudio_mercado_compras_publicas
consulta_publica.pdf



https://www.sutel.go.cr/sites/default/files/audiencias/informe_estudio_mercado_compras_publicas_consulta_publica.pdf
https://www.sutel.go.cr/sites/default/files/audiencias/informe_estudio_mercado_compras_publicas_consulta_publica.pdf
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Para SUTEL,

“...El andlisis de los resultados podria evidenciar que la dimension
econOmica es mucho mas importante para explicar el impacto de la
aplicacion del articulo 2, inciso c) delaLey 7494 en las contrataciones
publicas, ya que después del afio 2016, en términos del monto total
adjudicado estas representan tasas superiores al 75%...” (P. 60) (Los
destacados no son del original)

En resumen, el uso de la excepcion entre entes publicos en el mercado de
telecomunicaciones, porcentualmente ha favorecido primordialmente al
ICE, RACSA, es decir que el mismo grupo econdmico se beneficié con el
82% de los procedimientos, ESPH y en menor medida, a JASEC, tal como
lo muestra los graficos 13 y 14, también proveniente del referido informe de
la Sutel: ...” (P.60)

Grafico 13. Procedimientos de contratacién administrativa tramitados por la excepcion del
articulo 2 inciso c) de la Ley 7494 adjudicados segun cperador. Costa Rica. Periodo 2016-2020.
(Distribucion porcentual)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del Sistema Integrado de Compras Pablicas.

Grafico 14. Porcentaje de procedimientos de contratacion administrativa adjudicados a
proveedores de servicios de telecomunicaciones, bajo la excepcion dispuesta en el articulo 2
inciso c) de la Ley 7494, Costa Rica. Periodo 2016-2020. (Distribucién porcentual)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del Sistema Integrado de Compras Publicas.
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4 - Opinidn de entes expertos sobre mejores practicas en la Contratacion:

Seguidamente, se resumen resoluciones de la propia Contraloria General de la
Republica (CGR) y de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) que
nos sirven de ejemplo respecto al problema indicado:

1. Respecto a mejores practicas en contratacion la CGR ha indicado:
“.. 5. Sobre las buenas préacticas internacionales en la elaboracion de
estudios de mercado.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
en el Informe del Secretariado sobre el Marco Juridico y las Practicas de
Contratacion Publica en Colombia, denominado “Combatiendo la Colusion
en los Procesos de Contratacion Publicaen Colombia” (2014), dispuso en
relacion con los estudios de mercado lo siguiente:

... Los estudios de mercado son de importancia vital y una herramienta
preparatoria valiosa. Deberian ser emprendidos aun cuando no haya
ningun requisito legal que los imponga, en particular para licitaciones de
gran valor. Un entendimiento a fondo de todas las condiciones que
prevalecen en el mercado y de los oferentes potenciales es esencial si es
gue las autoridades contratantes quieren comprar con eficienciay detectar
y evitar la colusion entre oferentes.

Los estudios de mercado deben identificar las caracteristicas y
especificaciones de los bienes y servicios que se van a adquirir, los
oferentes existentes y potenciales, los productos alternativos, las
tendencias de los precios en el transcurso del tiempo, las diferencias
en precios entre los mercados privados y los de contrataciéon publica,
y los costos y otras variables competitivas, todas las cuales estan
indicadas en los Lineamientos de la OCDE. Los estudios de mercado
deberian ser realizados por individuos con conocimientos en
contratacion publica y/o investigacion, que dispongan de suficiente tiempo
y recursos ...

... En ese mismo sentido de la estandarizacion, la OCDE ha desarrollado
una herramienta que contempla una metodologia integral para el analisisde
mercado, incluyendoun modelo normalizado para el informe del anélisisdel
mercado. En particular se destaca, que herramientas de este tipo,
pueden ser Utiles para orientar a los profesionales en la realizacion de
los estudios de mercado y documentar las acciones llevadas a cabo
para garantizar la total transparencia de esta etapa del proceso, con lo
cual se permite que se utilice para acumular conocimientos
internamente y a efectos de control.

De esa forma, se tiene que a nivel internacional las buenas practicas van
enfocadas a que el proceso de consulta para la obtencion de la informacion
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en la que se basa el estudio de mercado sea abierto y objetivo, dotando a
los potenciales oferentes de toda la informacion necesaria para
atender a las solicitudes de propuesta que se remitan, otorgando un
plazo adecuado para remitir su propuesta y garantizando la igualdad
de trato entre ellos. Se entiende que resulta de vital importancia que
todo el proceso se documente (tanto las actuaciones previas a las
solicitudes de propuestacomo los resultados) y queden incorporados
alos expedientes respectivos ... (El destacado no es del original)

Respecto a estudios de mercado, la CGR ha indicado:

“(...) esta Contraloria General ha venido delimitando los elementos
minimos que debe contener un estudio de mercado para poder ser
considerado como tal, y que de esa forma el mismo esté en capacidad
de reflejar realmente la realidad de un determinado mercado en un
momento en particular. Bajo esa tesitura, es posible extraer una serie de
consideraciones en torno a este tema, y en ese sentido se debe partir por
tener claro que la realizacién de un estudio de mercado no tiene por
gué cumplir con las formalidades, requisitos y condiciones de un
concurso publico, sin embargo, si debe respetar ciertas bases
esenciales que permitan garantizar la objetividad y veracidad de sus
resultados. Asi, tal y como se indico en los citados oficios, es necesario
gue el estudio sea suscrito por un funcionario competente que asuma
la responsabilidad por el anélisis llevado a cabo, debiendo ademas
haberse definido previamente una metodologia con base en la cual se
compararan las ofertas recibidas, asi como las bases que serviran para
poder consultar efectivamente el mercado.

En ese orden de ideas, debe contarse con los factores de calificacion
gue se valoraran para comparar las ofertas, asi como el valor o
puntuacién que se le concedera a cada uno de éstos, pero ademas
debe poderse constatar los términos y condiciones en que se
comunico a los potenciales interesados la intencion de llevar a cabo
un estudio de mercado, siendo que se debe poder demostrar los
requerimientos que se plantearon a los distintos participantes, asi
como la forma o medio que se utilizé para comunicar el interés de la
respectiva Administracion de valorar las condiciones del mercado
para un bien o servicio en particular.

Lo anterior, se traduce basicamente en la implementacion de los
principios de eficiencia, igualdad, libre competencia y publicidad, los
cuales deben ser pilares en el proceso de realizacién de un estudio de
mercado (...)!! (El destacado no es del original)

11 Division de Contratacion Administrativa - CGR informe DCA-1120 del 31 de marzo, 2020
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3.- Mercados en competenciaefectivay la aplicacion de las excepciones a estos
mercados.

Por su parte, la SUTEL a propdésito del reglamento a la Ley de Contratacion Publica,
en su informe 03757-SUTEL-CS-2022 del 26 de abril del 2022, destaca el impacto
de ambas figuras en los mercados de telecomunicaciones declarados en
competencia, a saber:

“... El analisis realizado en las secciones anteriores arroja como resultado
gue existen normas en particular que podrian tener un impacto
perjudicial sobre la competencia del mercado de telecomunicaciones,
sin que esto quieradecir que no pueda afectar la competenciaen otros
mercados.

En sintesis, dichas normas tenderian a:

... Limitar el nUmero de empresas a participar en procesos de compra
publica, siendo que la normativa propuesta estableceria: a) una
excepcion de los procedimientos ordinarios de contratacion
administrativa de la actividad contractual desarrollada entre si por
entes de derecho publico (Articulos 3y 5)y asi como de las alianzas
estratégicas de ciertas entidades que operan dentro de mercados en
competenciay queunenaunao avarias empresas publicas o privadas
con las que comparte mercados afines (articulo 12) ...

... En esta linea de anélisis, se debe tener claro que el objetivo central
de la contratacién publica es adquirir bienes y servicios al menor
precio y mayor calidad posibles para satisfacer los requerimientos del
gobierno...

... Sobre el uso de excepciones, la OCDE en su Recomendacioénindicaque
se debe:

“...ii) Recurrir a licitaciones abiertas ala participacion, limitando el uso
de las posibles excepciones y de las contrataciones con un unico
proveedor. Las licitaciones mediante concurso deberan ser el método
habitual en la contratacion publica, como instrumento adecuado que
son para lograr la eficiencia, combatir la corrupcion, obtener unos
precios justos y razonables y garantizar unos resultados competitivos.
Si se dan circunstancias excepcionales que justifiquen limitar el uso
delos concursospublicosy aconsejen el recurso ala contratacion con
un unico proveedor, esas excepciones deberan quedar establecidas a
priori, ser por motivos tasados y llevar aparejada la oportuna
justificacion cuando se recurra a ellas, sin perjuicio de que se tenga
en cuenta, para su supervision, el mayor riesgo que suponen de



Expediente N.° 23.794 20

corrupcion, incluida la de proveedores extranjeros. (El resaltado es
intencional) ...” (P. 8)

...Partiendo de lo analizado por la OCDE, no se encuentra por parte de la
DGCO, cual es la circunstancia excepcional que justifique la
tipificacion de este tipo de actividad contractual como excepcional,
mas alla de que el texto de reglamento propuesto desarrolla lo referido
en el articulo 3 inciso b) de la Ley 9986.

Asimismo,la OCDE ha sido enféatica al afirmar en multiples instrumentos
gue es necesario que tanto las empresas publicas (SOE, por sus siglas
en inglés de state-owned nterprise), como el mismo Estado, se ajusten
alas reglas dela contratacion publica, paraque estas apliquen a entes
publicos y privados por igual, con el fin de cumplir con el principio de
neutralidad competitiva, sea, cuando en un mercado nadie es sujeto
de ventajas o desventajas.1C

Aunado a lo anterior, se debe recordar tal y como se dijo anteriormente, que
la contratacién publica representa una buena parte del gasto del
Estado, por lo que el contratar con este resulta muy atractivo tanto
para los entes publicos como para los privados. De manera que se
sugiere valorar dicha excepcion del texto propuesto de Reglamentoa la Ley
de Contratacion Publica, al considerarse que la misma no tiene un claro
beneficio o un fin publico ...

...Dentro del contexto de la contratacion administrativa, lo que se busca con
este principio, es que en todo procedimiento de contratacion se
garantice en el proceso de identificacion de la necesidad, decision
inicial y creacién del pliego de condiciones, de crear y promover
adquisiciones que busquen competencia efectiva entre los oferentes.
Cuyas condiciones legales, técnicas o financieras de todo procedimiento
deben facilitar la competencia abierta, justa, no discriminatoria y
transparente, de modo que ningun oferente o proveedor, obtenga ventajas.
En linea con lo anterior, los expertos recomiendan:

“(...) revisar el entorno legislativo y administrativo en el que participan
las empresas estatales, para luego reformarlo, con el fin de que las
condiciones en las que opera la empresa estatal sean o mas similares
posible a las que enfrentan las empresas privadas.

Los paises han desarrollado varios mecanismos para enfrentar problemas
de neutralidad competitiva, en virtud del contexto, las razones vy
caracteristicas de las empresas publicas...) “?(Los destacados no son del
original)

2Enhttps://centrocompetencia.com/neutralidad competitiva/#: ~:text=De%20acuerd0%20con%20la
%200CDE ,indebidas%20entregadas%20por%20el%20Estado. Algunos ejemplos son: 3.1. Unidn
Europea El enfoque de neutralidad competitiva fue adoptado en el Tratado de Funcionamiento de la



https://centrocompetencia.com/neutralidadcompetitiva/#:~:text=De%20acuerdo%20con%20la%20OCDE,indebidas%20entregadas%20por%20el%20Estado
https://centrocompetencia.com/neutralidadcompetitiva/#:~:text=De%20acuerdo%20con%20la%20OCDE,indebidas%20entregadas%20por%20el%20Estado
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Finalmente, como legislador he dedicado tiempo al estudio del caso SINART, en
particular lo relativo a su agencia de publicidad, un caso donde se conjugan una
serie de malas practicas y excesos permitidos por la ambigiedad del marco legal
actual.

Veamos algunas conclusiones:

1.- Seinvocael derechode confidencialidad en cuanto al replanteamiento de la
agencia de publicidad, lo cual se comprende por estar en un mercado en
competencia, pero a la vez aprovecha portillos legales como la excepcion de
concurso entre entes de derecho publico;

2.- Abusode lafigurade excepcién (anteriormente conocida como contratacion
directa) entre entes publicos como portilloy, con ello, se omite la exclusion explicita
de la contratacion de agencias de publicidad para realizar campafias dentro de las
excepcionesa la aplicacion delos procedimientos ordinarios (establecidas en inciso
d) del articulo 3);

3.- El uso de convenios entre partes en lugar de uso de la plataforma SICOP, en
abierta violacion de los principios de transparencia, trazabilidad y publicidad que
deben regir la contratacién publica;

4.-  Aprovechamiento del plazo para entrada en vigencia de la nueva ley de
contratacion publicay su reglamento para apurar procedimientos y contratos sin los
requisitos que la nueva ley, con el consiguiente favorecimiento de SINART y en
detrimento de la neutralidad competitiva.

Todo lo anterior evidencia un manejo perverso, donde los costarricenses no
sabemos si el precio que estan pagando por los servicios del SINART los entes
publicos, con recursos de todos los costarricenses, es el mejor, si las condicionesy
los servicios son los mejores y mas adecuados a las necesidades de las
instituciones publicas contratantes. Esto, -el mejor servicio al menor precio posible-
, €s precisamente lo que se busca garantizar mediante el apego a los principios que
regulan los procedimientos ordinarios de contratacion que, en el caso de la agencia
de publicidad del SINART, se utilizan como excepcion, cuando de acuerdo con la
legislacion vigente, deben ser la regla general. En otras palabras, en lo que al
SINART respecta, la excepcién se ha convertido en la norma.

Unidn Europea (TFUE) de 1957... 3.2. Australia El gobierno australiano posee uno de los marcos
regulatorios mas completos y avanzados respecto a la neutralidad competitiva... Segun la definicion
australiana, la neutralidad competitiva implica que los negocios del gobierno no deben gozar de
ventajas competitivas netas sobre el sectorprivado simplemente porser propiedad del sector publico.
Es decir, la neutralidad competitivarequiere que el gobierno no sea capaz de utilizar sus poderes
legislativos o fiscales para favorecer sus propias empresas... 3.3. Estados Unidos ... promueve la
neutralidad competitiva a través de los “Notional Principles” (OCDE, 2015) ... 3.4. Chile... la
neutralidad competitiva se promueve y protege implicitamente en la actual Constitucion Politica ...
la participacion del Estado en la economia como proveedor de bienes y servicios se encuentra
restringida.
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En resumen, el proyecto de ley promueve una de las mejores practicas
recomendadas por la OCDE y por medio de la modificacion de los articulos 312y 4
de Ley General de Contratacion Publica, de manera tal que se integre el principio
de neutralidad competitiva como parte de los elementos necesarios a considerar en
los procesos de contratacion; se ajusten las normas de excepcion, con el fin de
eliminarlos casos de contratacion entre entes publicos cuando los servicios a ser
contratados se presenten en mercados en competencia donde concurran agentes
economicos publicos y privados; se derogue la posibilidad de contratar como
excepcioén publicidad, y, finalmente, incluir en forma clara los elementos que deben
contener los estudios de mercado que fundamentan las contrataciones en la
administracion, tal como lo recomienda la OCDE.

13 Mediante proyecto de ley 22014 se presentd una iniciativa de ley que buscaba reformar el articulo
2 dela 7494 LCP, al cual se le venci6 el plazo cuatrienal y fue archivado.
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LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA
DECRETA:

LEY PARA PROMOVER EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD
COMPETITIVA EN LAS COMPRAS PUBLICAS

ARTICULO 1- Se modifican losincisosb, cy d delarticulo 3 de laLey N.°
9986. Ley General de Contratacion Publica, del 27 mayo de 2021, cuyo texto
dispondra:

Articulo 3- Excepciones

Se exceptuan de los procedimientos ordinarios establecidos en esta ley Unicamente
las siguientes actividades:

(...)

b) La actividad contractual desarrollada entre si por entes de derecho publico,
siempre y cuando el objeto contractual se encuentre dentrode las facultadeslegales
del ente a contratar y no se trate de bienes, obras o servicios que se prestan en un
mercado abierto a la competencia. Para recurrir a esta excepcion debe quedar
acreditado en el expediente electronico:

I.- La idoneidad del ente publico que se pretende contratar;

ii.- La certificacion de la autoridad de competencia respectiva de que el bien,
obra o servicio, no esta dentro de un mercado en competencia;

ili.-  Lainvitacion publicada en el sistema unificado digital por el plazo minimo de
tres dias habiles a fin de conocer si existen potenciales interesados en proveer el
objeto contractual;

iv.-  Ladeclaracién jurada donde se acredite que el ente por contratar realizara al
menos un setenta por ciento (70%) de la prestacion del objeto contractual. En el
caso del 30% restante contratado con terceros por parte del ente publico contratado
deberan estar referidas a cuestiones especializadas y observar los procedimientos
establecidos en la presente ley. Esta excepcion no podra utilizarse como un
mecanismo para la contratacion de terceros sin atender los procedimientos
establecidos en esta ley.

C) Cuando se determine que existe un proveedor unico, lo cual debera estar
precedido de:

I.- Una verificacion en el sistema digital unificado, que asi lo acredite;

ii.- Un estudio de mercado conforme lo establecido en el articulo 4 de esta ley
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iii.-  Unainvitacion que debe ser realizada en el sistema unificado digital por el
plazo minimo de tres dias habiles a fin de conocer si existe mas de un potencial
oferente para proveer el objeto contractual y verificar asi launicidad. De existirmas
de un eventual proveedor, se deberé realizar el procedimiento correspondiente.

Para el usode esta excepcidén nose podran alegar razones de conveniencia,ya que
solo es posible utilizarla una vez comprobada la unicidad. No se considerara
proveedor unico, entre otros, el desarrollo de sistemas de informacion ni la
adquisicion de partes de tecnologia que se agreguen a una existente, cuando
aquella haya cumplido su vida util.

d) El patrocinio y la contratacion de medios de comunicacion social para la
difusion de mensajes vinculados con avisos respecto de los servicios que presta la
entidad, de conformidad con lo establecido en el plan de medios aprobado
previamente. Queda prohibido el uso de la excepcion para la contratacion de
agencias de publicidad y las campafias publicitarias.

(...)

ARTICULO 2- Se modifica el inciso b) del articulo 4 de la Ley No. 9986. Ley
General de Contratacion Publica, del 27 mayo del 2021, cuyo texto dispondra:

(...)
Articulo 4- Requerimientos generales para el uso de las excepciones (...)

b) Acreditar la procedencia de utilizar la excepcion respectiva, dejando
constanciade los motivos legales, técnicos y financieros que hacen de esta via la
mejor para la satisfaccion del interés publico. La valoracion de las ventajas
comparativas como son costos, tiempo de respuesta a las fallas que se puedan
presentar, garantias, experiencia, entre otros elementos que resultan importantes
para determinar al oferente idoneo.

(..)

ARTICULO 3- Se adicionael incisoj en el articulo 8 de la Ley No. 9986. Ley
General de Contratacién Puablica, del 27 mayo de 2021.

(-..)
Articulo 8-  Principios generales
Los principios generales de la contratacion publicarigen transversalmente en toda

la actividad contractual en que medie el empleo de fondos publicosy durante todo
el ciclo de la compra publica. (...)
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) Neutralidad competitiva: en todo procedimiento de contratacion se deben
promover procesos no discriminatorios que otorguen el mismo tratamiento tanto a
entes publicos como privados. En la descripcion de necesidades, decision inicial o
en los pliegos de condiciones, queda prohibido fomentar, dar o conceder privilegios
a los oferentes, indistintamente de su naturaleza publica o privada. La
Administracion optara por procesos de adquisicion que promuevan la participacion,
definiendo pliegos de condiciones motivados, justos, no discriminatorios y que no
contengan clausulas que resulten restrictivas de manera injustificada.”

TRANSITORIO I-

El Ministerio de Hacienda cuenta con 6 meses a partir de la entrada en vigenciade
esta Ley para actualizar las normas técnicas y capacitacion a la administracion
publica.

TRANSITORIO II-

Los procedimientos en curso, a la entrada en vigencia de esta Ley, continuaran
tramitandose de acuerdo con el ordenamiento vigente aplicable. De la misma
manera, se mantendran en vigencia las disposiciones reglamentarias y
administrativas, en tanto sean conformes con lo previsto en la presente Ley.

Rige a partir de su publicacién.

Eliécer Feinzaig Mintz

Johana Obando Bonilla Gilberto Arnoldo Campos Cruz
Kattia Cambronero Aguiluz Jorge Eduardo Dengo
Rosabal

Diputados y diputadas

NOTAS: El expediente legislativo ain no tiene comisién asignada.

El texto fue confrontadoy revisado por el Departamento de Servicios
Parlamentarios, para hacerle los ajustes formales requeridos por el
SIL. (Fecha de subido al SIL: 22-06-2023).



